ry

Fir das Nachschlagewerk | . 2834 (079
Nicht fir die Amtliche Sammlung !
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Gesetzs Verglo §§ 9, B85 Abs 2, 96 Abs 5

Pyl ol [ o

Rechtssatz: Der Bilrge, der die Birgschaft fir die Erfiillung
des in einem Vergleichsverfahren abgeschlosse-
nen Vergleichs iibernommen hat, wird regelméssig
nicht frei, wenn der Anschlusskonkurs ertffnet

wird.
Aktengeichens VII ZR 220/56 Kammergericht
Urt. des BGH vom 27. Juni 1957 LG Berlin



VII ZR 220/5%

Verkiindet am 27. Juni 4957
Voitscheck, Justizobersekretir
als Urkundsbeamter der
Geschéftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtastreit

1o der

Haftung i.L., vertret h
QD G,

20 f v v "3 3000

Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionskléger,
- Prozessbevcllmichtigter: Rechtsanwalt Dr.

Schuhhandelsgesellschaft mit beschrénkter
ihren Liquidator Ulrich

TERD Str

gegen

die Pirma Heinrich HEJ, Leder- und Werkstoff-Fabriken,
-

& [}

Kligerin, Berufungskligerin und Revisionsbeklagte,
~ Frogessbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (P -~

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-

liche Verhandlung vom 27. Juni 1957 unter Mitwirkung derx

" Bundesrichter Scheffler, Dr. Heimann~Trosien, Dr. Winkel-

mann, Erbel und H. Meyer

fiir Recht erkemnt:

Die Revision der Beklagten zu 1) gegen das Urteil
des 10. Zivilgenats des Kammergerichts vom 26. Mai
1956 wird zuriickgewiesen.

Die Beklagte zu 1) hat die Kosten der Reviaion
su tragen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Tatbestand:

Die Klégerin hatte gegen die offene Handelagesellschaft
E@D & co in D@D eine Porderung von 30 418,68 DM.
Im Herbst 1954 geriet die Schuldnerin in Zahlungsschwierig-
keiten und strebte einen Ausgleich mit ihren Gliubigern an.
Das von ihr betriebene Vergleichsverfahren endete mit einem
am 16. Februar 1955 bestédtigten Vergleich, auf Grund dessen
die Gldubiger 50 % ihrer Forderungen erliessen und fiir den
Rest Stundung gewdhrten. Die Beklagte zu 1) (im Nachfolgen-
den nur Beklagte genannt) hatte "fiir den Fall der Annahme
dieses Vergleichs .... die Ausfallbiirgachaft filr die For--
derungen der Glaubiger, soweit sie im Vergleichaverfahren
als Forderungen anerkannt ... und nicht durch die Masse
gedeckt wurden", ilbernommen.

Die Firma B@® & Co zahlte bereits die erste Rate
nicht. Die Klégerin verlangte darauf von ihr gem#ss § 9
VerglO die Erstattung der gesamten Schuld, erhielt jedoch
keine Zahlung. Am 22. Juni 1955 wurde gemidss § 96 Abs 5
VerglO der Anschlusskonkurs i{iber das Vermigen der Schuld-
nerin eréffnet.

Die Kldgerin hat von der Beklagten die Vergleichsquo-
te von 15 219,34 DM nebst Zinsen verlangt, fiir die diese
die Ausfallbiirgschaft iibernommen hatte.

Die Beklagte hat Klagabweisung erbeten. Sie hat sich
darauf berufen, dass die Blirgschaft mit der Konkurser$ff-
nung hinféllig geworden sei.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das Kammer-
gericht hat ihr stattgegeben. Mit der Revigion erstrebt
die Beklagte die Viiederherstellung des erstinstanzlichen
Urteils Die Klégerin beantragt die Zurilickwelsung des Rechts-
mittels.

JLaw — Gesetze und Urteile moroowron Available on the
— | Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store
W) Uber200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw - fiir iOS

Uber 100.000 Urteile
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Entscheidungegriinde:
I. Das von amtswegen zu prilfende Rechtsschutgbediirfnis
fiir die Klage ist gegeben, wie das Kammergericht zutreffend

darlegt.

Nach § 85 Abs 2 VerglO kann gwar die Vollstreckungs—
klausel auch gegen Dritte ertei}t werden, die filr die Er-
fiillung des Vergleichs einzustehen haben , und es wird, so-
weit dies in Betracht kommt, regelméssig fiir eine den glei-
chen Streitgegenstand betreffende Kiage kein Raum sein iUr-
teil des Bundesgerichtshofs vom 9. Mai 1956 - IV ZR 3%18/56 -
in WM 1956, 822, 825). Ein Vorgehen nach dieser Bestimmung
entféllt aber, wenn sich der Dritte die Einrede der Voraus-
klage in der gehdrigen Form vorbehalten hat. Das ist hier
dadurch geschehen, dass die Beklagte die Blirgschaft nur fiir

=t —

II. Das Berufungsgericht legt die Bﬁrgsohaftserklﬁrung'da—
hin aus; dass sie auch flir den Fall des Anschlusskonkurses
gelten sollte,

Die Beteiligten hiéitten zwar, so fﬁhrt’es aus, diese
Frage auch dahin regeln kdnnen, dass die Biirgschaft wir-
kungslos werden sollte, wenn sich der Schuldner wirtschaft-
lich nicht halten konrk und in Xonkurs geriet. Eine solche
augsergewthnliche Deutung komme aber nur in Betracht, wenn
dies ausdriicklich vereinbart worden sei oder hesondere Um-
stdnde auf eine dahingehende stillschweigende Abmachung
hinwiesen. Die Beklagte habe in dieser Richtung nichts vor-
getragen. Deswegen sei davon auszugehen, dass sie trotz der
Ertffnung des Konkurses iiber das Vermtgen der Firma S¢D
& Co nicht von ihren sich aus der Biirgschaftsilibernahme er. -
gebenden PLflichbtea frelgeworden sel.




Die gegen diese Ausfithrungen gerichteten Angriffe
der Revision sind unbegriindet.

1.) Die Auslegung der Biirgschaftserklirung war hier
Sache des Tatrichters. Dieser hat ihren Inhalt nicht
ailein an Hand der ausdriicklich getroffenen Vereinbarun-
gen gewlirdigt; das Ergebnis hat er vielmehr auch auf Grund
eines allgemeinen Erfahrunéssatzes gewonnen, der nach
seiner Ansicht stets eingreifen s0ll, wemn besondere Ab-
reden oder Hinweise fehlen. Insoweit handelt es sich um
Rechtsfragen, die von dem Revisionsgericht nachgepriift
werden kénnen.

2.) Der von dem Kammergericht vertretenen Auffas-
sung ist zuzustimmen.

Die Biirgschaftserklirung enthldlt keine Bestimmung
iiber eine Begrenzung der von der Beklagten iUbernommenen
Haftung. Diessr Umstand wilirde zwar, wie das Kammergericht
nicht verkemnt, einer Vertregsauslegung gem#éss §§ 133,
157 BGB auch in dem Sinne nicht entgegenstehen, dasse die
Beklagte freiwerden sollte, wenn es zum Konkurse iiber das
Vermsgen der Firma BEJD & Co kam. Die Annsbme einer
solchen stillschweigenden Vereinbarung whire aber unter
den obwaltenden Umsténden mit der Intereasenlage der Be-
teiligten nicht vereinbar.

8) In der Vergleichaordnung ist dieser Pall nicht ge-
regelt. Aus ihren Bestimmungen ergeben sich auch keine
Anhaltspunkte fiir die Beantwortung der einschliigigen Fra-

gen.

Die Revision meint zwar, aug der unterschiedlichen

N



Fassung des § 88 Abs 1 VerglO einerseits und der §§ 9,
96 Abs 5 Vergl® sandererseits Schliisse im Sinne der von
der Beklagten vertretenen Ansicht ziehen zu kdnnen. Dem
kann aber nicht gefulgt werden.

§ 88 Abs 1 VerglO ist dem § 197 KO angeglichen. Dort
ist vorgesehen, dass die GlHubiger unter gewissen Voraus-
setzungen auf die ihnen durch den Zwangsvergleich gewdhr-
ten Vergiinstigungen zuriickgreifen kbnnen, obwohl sie im
tibrigen nicht mehr an ihn gebunden sind. Aus dieser An-
gleichung ist aber nicht zu entnehmen, dass in den Fdllen
der §§ 9 und 96 Abs 5 VerglO etwas anderes zu gelten hat,
weil hier auf die sich aus dem Vergleich fiir die Gliubi-
ger ergebenden Rechte nicht hingewiesen worden ist; das
gilt umsomehr, als die Konkursordnung eine der Vorschrift
des § 9 VerglO entsprechende Bestimmung nicht enthédlt
(vgl § 195 XO).

Inwiefern die in § 96 Abs 5 VerglO vorgesehene Ein-
stellung des Vergleichsverfahrens auf den sachlichen Wei-
terbestand der Biirgschaft Einfluss haben soll, wie die
Revision ohne nihere Begriindung behauptet, ist nicht zu 3'
erkennen.

. b) Ebensowenig greift der Hinweis der Revision auf
§ 1 VerglO durch,

Das Vergleichsverfahren dient allerdings der Ab-
wendung des Konkurses; dementsprechend ist davon auszu-
gehen, dass auch alle Hassnahmen und Rechtshandlungen,
die seine Durchfiihrung sichern sollen, auf dieses Ziel

gerichtet sind. Daraus folgt aber nicht, wie die Revision
moint, dass diese Rechtshandlungen immer nur unter der

(aufltsenden) Bedingung stehen, dass jenes Ziel erreicht
wird.

’ fr———r— - _--..-‘.'
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Der Beschwerdefiihrer iibersieht, dass die Gliubiger
in erster Linie ihr eigenes Interesse verfolgen; es geht
dahin, méglichst vollstéindig und bald befriedigt zu wer-
den. Sie wissen aber, dass sie es mit einem leistungs-~
schwachen Schuldner zu tun haben und miissen dem Rechnung

tragen.

Die baldige Er8ffnung des Konkurses bietet ihnen den
Vorteil einer klarsen und sicheren IL¥sung. In diesem Falle
ist gewdhrleisgtet, dass alle vorhandenen VermSgenswerte
herangezogen und dass Einwifkungen des Schuldners vermie-
den werden.

Diesen Vorziigen stehen aber auch Nachteile gegeniiber.
Das Konkursverfahren verursacht immerhin ins Gewicht fal-
lende Kosten; vor allem ist auch die Verwertung der Masse
meistens mit nicht unwesentlichen Verlusten verbunden.
Aus solchen Erwdgungen- kann den Gliéubigern die erfolg-
reiche Durchfithrung des Vergleichsverfahrens doch vor-
teilhafter erscheinen.

In jedem Falle gehen sie aber mit der Zustimmung zu
einem Vergleich ein nicht unbeachtliches Risiko ein., Denn
der Schuldner, der Herr seines Vermigens bleibt, hat sich
schon einmal als erfolgloser Geschéftsmann erwiesen und
bietet in der Regel keine ausreichende GewlBhr filr eine bes-
gsere Arbeitsweise; die sich hieraus ergebenden Gefahren kién-
nen durch die Ubemwachung nach den §§ 91 £f VerglO allen-
falls gemindert, aber nicht voll beseitigt werden, weil
dem Schuldner dadurch die rechtliche Miglichkeit zur eige-—
nen Verfiigung nicht genommen wird (Urt des Senats in NJW
1957, 750, 752). Es ist somit stets damit zu rechnen, dass
sich die zur Verfiigung der Glidubiger stehende lasse duroh
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neue Geschifte verringert oder .dass sie sogar verbraucht

wird. Kicht zum wenigsten aus diesem Grunde werden sie daher

meistens Sicherungen durch Dritte filr die Erfiillung des Ver-
gleichs verlangen.

Diese Sicherung wédre unvollstdndig und wiirde ihren
Zweck verfehlen, wenmn sie nicht auch filr den Fall gelten
sollte; dass die Sanierung misslingt. Eine solche Entwick-
lung wird im allgemeinen eintreten; wenn neue Verluste zu
verzeichnen sind. Gerade das sich hieraus ergebende Risiko
wollen die Gldubiger aber nach dem oben Gesagten vermindern
oder ausschliessen, wenn sie ihre Zustimmung zu dem Vergleich
von der Stel lung weiterer Sicherheiten durch Dritte abhén-
gig machen. Deswegen kann nicht angenormen werden, dass sie
den ihnen haftenden Dritten freigeben wollen; wenn der
Schuldner zur Erfiilllung unféhig und deswegen der Anschluss-
konkurs erdffnet wird. Denn in diesem Augenblicke erhélt
Gie 1hmen gewdhrie zusdtzliche Sicherung iiberhcupt erst
ihren eigentlichen Wert.

Besteht diese Sicherung, wie hier, in der ‘Jbernshme’
einer Bilirgschaft, so kommt noch folgendes hinzus Wirde die
Blirgaschaft bei der Er8ffnung des Anschlusskonkurses er-
ldschen, so hiétte es der Blirge in gewlissem Umfange in der
Hand, sich seiner Verpflichtung zu entziehen. Er wird re-
gelmtissig erst dann in Anspruch genommen werden, wenn der
Hauptschuldner den Vergleich nicht mehr erfiillt, die Ge-
fahr des Anschlusskonkurses also ndher geriickt ist. Diese
(efahr wiirde erheblich vermehrt werden, wenn der Biirge
ebenfalls nicht zahlte. Dessen Entschluss zu einem solchen
Verhalteu wiirde geradezu gefdrdert werden, wenn er auf die-

se Weise seine Freistellung erzielen xtnnte. Das gilt um-
gomehr, als das Gericht lber die Konkurserdffnung nach § 96
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Abs 5 VerglO unter Umsténden ohne Benachrichtigung der
Gliubiger von amtswegen zu befinden hat. So scheint dies
auch hier geschehen zu sein, wie die Zuschriften verschie-
dener Forderungsberechfigter in den zum Gegenstand der
miindlichen Verhandlung gemachten Konkursakten ergeben (vgl
u.a. Bd 1, nach Bl 173: Bd 3 Bl 4, 16, 20, 30, 33 und 36).
Die von der Revision vertretene Ansicht, dass § 85 Abs 2
VerglO gegen ein solches Vorgehen des Blirgen ausreichenden
Schutz biete, trifft nicht zu. Diese Vorschrift versagt gansz,
wenn sich der Biirge, wie im vorliegenden Falle, die Einre-
de der Vorausklage vorbehalten hat; dementsprechend hat denn
auch das Konkursgericht im vorliegenden PFall einem GlEubi-
ger berelts die Erteilung der Vollstreckungsklausel gegen
die Beklagte verweigert (Bd 3 Bl 26 und 27 R); abgesehen
hiervon wirde auch die Einleitung der Vollstreckung gegen
den Biirgen nicht die XKonkursertffnung auf #ntrag anderer
Gldubiger oder von amtswegen hindern konnen.

‘411e diese Umsténde iiegen so klar auf der Hand, dass
gie dem fiir den Vergleichsschuldner eintretendea Iriiten
mindestens in lhren Umrissen nicht verborgen bleiben kdnnen.
Die Absicht dieses Dritten wird szwar vor allem darauf ge-
richtet sein, den Schuldner vor dem endgililtigen Zusammen-
bruch zu bewahren. Er pflegt aver zu wissen; dass dies
nur méglich ist, wenn er den Gléubigern bedingungslos fiir
deren ermdssigte Forderungen einsteht. Deswegen kann seine
Erklérung auch nur in diesem Sinne verstanden werden, es
sel denn. dass er seinen etwa abweichenden Willen eindeu-
tig zum Ausdruck bringt. Demgegeniiber sind die ihn im Stil~
len leitenden Hoffnungen und Beweggriinde rechtlich unve-
achtlich und nicht geeignet, den Veritragsinhalt als sol-
chen zu beainflussen.

Der von dem Kammergerichit verwertete Erfahrrungssats



igt somit rechtlich nicht zu beanstanden. Ts ist danach
regelmidssig davon auszugehen, dass die Vergleichsbhiirg-
schaft auch dann wirksam bleiben soll, wenn der Anschluss-~
konkurs iiber das Vermdgen des llauptschuldners ertffnet wird.
Eine andere Beurteilung kann gzwar in Betracht kommen, wenn
sich Hinweise auf einen abweichenden Willien der 3etellig-
ten aus ihren Erklsrungen oder aus den besonderen Sachum-—
stéinden ergeben. Winer Stellungnahme, wie diese beschaf-
fen sein miissen, bederf es vorliegend aber nichtaldenn das
Kammergericht stellt ausAdriicklich fest, dass inso&?fgﬁ%%i
-» 13
ne Anhaltspunkte vorhanden sind. Die Revision hat zudem
keine Einwendungen in dieser Richtung erhoben. (Wie hier
die fast einhellige Ansiciit von Schrifittum und Rechtspre-
chung. Vgl u.a, OLG Kdln NJW 1956, 13%22 und Bohle-Stam—
schréder in der Anmerkung dazu).

I1I. Die Beklagte kann aue der von ihr iibernommenen Aug-—
fallbiirgschaft nur in Anspruch genommen werden, wenn die
Kldgerin nachweist, dass sie den verlangten Betrag von
dem Schuldner trotz Aufwendung der geh8rigen Sorgfalt
nicht erlangen konnte (RGZ 75, 1864 R3 in JW 1929, 1386).

J

Die Klégerin meint, dieser Ausfall stehe in voller
Hthe schon dadurch fesi, dass das Konkursvexrfahren ersff-
net worden sei; denmn aus der Vergleichsmasse, die zur
Deckung der Forderung in ersier Linie heranzuziehen ge-
wesen sei, kdnne nichts mehr gezahlt wexrden.

Dasg Kammergericht ist dieser Ansichi swar nioht ge-
folgt, gelangt aber doch zu dem Zrgebnis, dass die Klage-
forderung begriindet ist. Es erblickt den Ausfall der Kid-
gerin in dem Betrag ihrer Forderung, der sich nach Abzug
der zu erwartenden Xonkursquote ergeben sollte. Dabei geht
es davon aus, déass die Klidgerin gemiiss § 9 VergiO ihren
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vollen Anspruch geltend machen kbtnne, und dass die Zahlun-
gen aus dem Konkursverfahren gem §§ 366, 367 BGB zunichst
auf die von der Burgschaft nicht gedeckte Hilfte zu ver-
rechnen seien. Diese Konkursquote, so stellt es fest, werde
nur 3 bis 10 % betragen. Daraus folge, dass die Hilfte des
der Kldgerin gzustehenden Anspruchs, filr die die Beklagte
einzustehen habe, in voller Hohe auslallen werde. In einem
golchen Talle brauche der Gldubiger nichi die Beendigung
des Konkurses abzuwarten, sondern ktnne seine Forderung
alsbeld geltend machen.

Diese Auffassung ist rechtlich nicht zu beangtanden.
Sie entspricht der Rechtsprechung des Reichsgerichts, der
sich der Senat anschliesst (RGZ 75, 1863 JW 1929, 1386).
Der Beschwerdeliihrer tridgt keine Griinde vor, die geeignet
wiren, eine abweichende Beurteilung zu rechtfertigen. Da-
nach eriibrigt sich ein weiteres Eingehen auf diesen Revi-

sionsangriff.

Auch im Ubrigen ist kein die Beklagte beschwerender
Rechtsirrtum zu erkennen. Die Iorderung der Klégerin gegen
die Pirma B & Co scheint zwar nach den im Termin vom
1. Oktober 1955 {iberreichten Unterlagen (Bl 28 dA) 31 418,68 DM
zu betragen, also 1 000 DUl mehr, als bisher angenommen wur-
de. Durch einen dahingehenden Irrtum wére die Beklagte aber

nicht belastet.

Die Revision ist daher mit der sich sus § 97 ZPO er-
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gebenden Kostenfolge szuriickzuweisen.

Scheffler Heimann-Trosien Dr. VWinkelmann

Erbel Meyer
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